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Eminentie,
Mijnheer de Rector Magnificus, 
dames en heren,
1. Leven om te leven
"Leven om te leven. Fascinerende verhalen over de waarde van in leven zijn doen de 
ronde. Mijn neuroloog vertelt mij van een collega die een zware neurologische 
aandoening kreeg, waarvan hij, als medicus, het vooruitzicht kende. Aan bevriende 
collega's had hij gevraagd: 'Als ik me niet meer in mijn bed kan omdraaien, willen 
jullie me dan helpen? Want dan wil ik niet meer leven.' Hij takelde af zoals voorzien 
was. Elke week kwam het groepje collega's om zijn bed staan: zullen we? Hij was 
allang niet meer in staat om zich in bed om te draaien, hij kon ook niet meer praten, 
maar hij kon zijn ogen nog bewegen en zijn hoofd. En daarmee schudde hij dan: nee. 
Verbijsterd gingen zijn collega's weer weg.
Misschien, denk ik, is alles wel beter dan niets. Misschien komt er een moment 
dat alleen ademhalen al genoeg genot is om nog even te willen leven, leven."
Woorden van Renate Rubinstein uit haar boek "Nee heb je"1. Toen zij dit 
publiceerde, leed zij al vele jaren aan multiple sclerosis en was dientengevolge steeds 
ernstiger lichamelijk gehandicapt geraakt. De rode draad in haar boek is dat ook een 
leven met ernstige beperkingen het leven waard is. De zogenoemde wrongful life- 
acties, die de afgelopen decennia in verschillende landen in en buiten Europa zijn 
ingesteld, lijken op het tegendeel te zijn gebaseerd2. Het gaat hier kort gezegd om
1 Renate Rubenstein, Nee heb je (notities over ziek zijn), Meulenhoff Amsterdam, 1985, p. 123.
2 Wereldwijd is over wrongful birth- en wrongful life-claims zeer veel gepubliceerd. Wie via 
internet op zoek gaat, wordt bedolven onder een vloedgolf van rechtspraak en literatuur. Ik 
noem hier enkele publicaties waarin men tal van verwijzingen naar andere literatuur en naar 
rechtspraak aantreft: Robert Kruithof, Rechtskundig Weekblad 1987, p. 2738 e.v.; G.H.A. 
Schut, Themis 1987, p. 1-4; H.C.F. Schoordijk, in Met het oog op het belang van het kind, 
Kluwer-Deventer 1988, p. 129-143; ibidem, NTBR 2001, p. 212 e.v.; Reinhard Zimmermann, 
JZ, p. 86 e.v.; Eduard Picker, Schadenersatz für das unerwünschte eigene Leben "Wrongful 
Life", J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1995 met een zeer uitvoerige lijst met Duitstalige 
literatuur (p. 137-154), alsmede enige rechtsvergelijkende aantekeningen (p. 130-135); A.M. 
Duguet, Wrongful life: the recent French Cour de Cassation decisions, European Journal of 
Health Law 9, 2002, p. 139-163; Patrice Jourdain, Loi anti-Perruche: une loi démagogique, Le 
Dalloz, nr. 11, 2002, p. 891-893; M. Jerry Sainte-Rose, Responsabilité médicale: 10601- 
L'enfant né handicapé peut demander la réparation du préjudice résultant de son handicap, Juris 
Classeur Périodique-La Semaine Juridique Edition Générale, 2001, p. 1833-1843; Pierre 
Rancé, La loi anti-Perruche, interview d'Alain Choux, Le Dalloz, nr. 15, 2002, p. 1212-1213;
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schadevergoedingsvorderingen van personen - vaak gehandicapte kinderen - op de 
grond dat hun geboorte een gevolg is van de fout van een ander. Aan de hand van de 
recente wrongful life-claim van Kelly wil ik een aantal vragen waarmee ik nog steeds 
worstel, aan u voorleggen.
2. Wrongful birth, wrongful life
De uitspraak van het Gerechtshof 's-Gravenhage in de zogenoemde "Kelly-zaak" 
heeft voor veel ophef gezorgd3. Kelly is meervoudig ernstig gehandicapt geboren. De 
ouders betogen dat zij niet zou hebben bestaan, indien de verloskundige een 
vruchtwaterpunctie of ander onderzoek naar genetische afwijkingen had laten 
uitvoeren of de moeder had doorverwezen. Had de verloskundige dat gedaan, dan 
zou al in een vroegtijdig stadium van de zwangerschap zijn ontdekt dat de vrucht 
beschadigd was. De ouders zouden in dat geval voor abortus hebben gekozen.
Zowel de ouders als Kelly zelf - vertegenwoordigd door haar ouders - vorderen 
schadevergoeding. Deze vorderingen moeten duidelijk worden onderscheiden. De 
ouders vorderen vergoeding van de materiële en immateriële schade die zij zelf 
hebben geleden. Bij de materiële schade gaat het onder meer om de kosten van de 
opvoeding en verzorging van het kind, de extra kosten voor medische en andere 
behandeling, de met de handicap van het kind samenhangende extra kosten voor de 
rest van het gezin en de kosten van rechtsbijstand. Bij hun immateriële schade gaat 
het om het verdriet dat de ouders is aangedaan. Men spreekt ook wel van 
smartengeld. De vorderingen van de ouders worden naar buitenlands voorbeeld 
aangeduid als "wrongful birth-claims". Ook het kind Kelly vordert vergoeding van de 
door haar geleden of te lijden materiële en immateriële schade. Bij de materiële 
schade van Kelly gaat het vooral om de toekomstige kosten van onderhoud, en van 
medische en andere behandeling. Bij vorderingen van het kind zelf spreekt men van 
"wrongful life-claims"4.
Alain Sériaux, Jurisprudence Perruche: une proposition de loi ambiguë, Le Dalloz, nr. 7, 2002, 
p. 579-580; Marie-Christine de Montecler, Les premiers effets de la loi anti-Perruche, Le 
Dalloz, nr. 27, 2002, p. 2156-2158. Veel informatie is voorts te vinden in de Zuid-Afrikaanse 
dissertatie van Etienne Hugo (2001).
3 Hof 's-Gravenhage 26 maart 2003, NJ 2003, nr. 249.
4 De termen "wrongful birth" en "wrongful life" zijn niet erg gelukkig. Zij hebben een negatieve 
bijklank en suggereren dat respectievelijk de geboorte en het leven van het kind onrechtmatig 
zouden zijn. Liever zou ik in beide gevallen spreken van een door de ouders of de moeder niet
3
Kort gezegd, vorderen zowel de ouders als Kelly zelf schadevergoeding, omdat 
Kelly door een fout van de verloskundige ongewenst - of neutraler uitgedrukt: niet 
beoogd - is geboren. Niet beoogde geboortes die een gevolg zijn van wanprestatie of 
een onrechtmatige daad van een ander, doen zich in uiteenlopende situaties voor. Ik 
geef enkele voorbeelden:
- de ouders hadden het niet tot een zwangerschap laten komen, als de arts bij het 
genetisch onderzoek van de ouders geen fout had gemaakt waardoor hij genetische 
afwijkingen over het hoofd zag;
- door een fout van een arts mislukt een sterilisatie en volgt een niet gewenste 
zwangerschap;
- een ongewenste zwangerschap is het gevolg van een ondeugdelijke condoom of 
ander gebrekkig voorbehoedsmiddel;
- een arts verzuimt na een operatie het spiraaltje te herplaatsen, waarna de vrouw 
zwanger wordt;
- de zwangerschap is het gevolg van een verkrachting.
Bij al deze voorbeelden gaat het om een ongewenste conceptie als gevolg van een 
fout van een arts die resulteert in een (niet beoogde) geboorte. De Kelly-zaak ligt in 
zoverre anders dat de ouders wel een kind wensten te krijgen, maar geen gehandicapt 
kind5. Is het mogelijk in dit soort gevallen schadevergoeding te claimen? Zo ja, wat is 
de schade? Wie kunnen vergoeding vorderen? Wie zijn tot vergoeding gehouden?
Dit soort vragen staat vandaag centraal. Ik heb dit onderwerp gekozen, omdat het ons 
allen raakt. De toelaatbaarheid van wrongful life-vorderingen is een buitengewoon 
complexe problematiek waarvoor niet alleen juristen oplossingen aandragen. 
Integendeel, zij verdient aandacht vanuit verschillende invalshoeken, zoals de 
medische, de ethische, de filosofische, de theologische en de juridische. Zo 
verzuchtte een Amerikaanse rechter in zijn vonnis: the entire wrongful life debate is 
"a mystery more properly to be left to the philosophers and the theologians"6. Ik hoop 
dat de filosofen en theologen onder u mij willen vergeven dat ik het onderwerp toch 
aansnijd. Het gaat om een vraagstuk waarvoor wij, ook gezien de identiteit van onze 
universiteit, de ogen niet mogen sluiten.
beoogde geboorte. Wat er ook van zij, ik zal de ingeburgerde terminologie gebruiken. Diverse 
schrijvers onderscheiden naast wrongful birth- en wrongful life-claims een derde categorie: de 
"wrongful conception-claims". Ook wordt wel gesproken van "wrongful pregnancy-claims".
5 Dat kan ook zo zijn in de gevallen waarin bij het uitvoeren van een vruchtwaterpunctie, 
vlokkentest of echodiagnostiek door de arts een verkeerde diagnose wordt gesteld.
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Aan de hand van de Kelly-zaak zal ik op diverse vragen ingaan. Ik ben mij er van 
bewust dat deze zaak nog onder de rechter, sub judice, is. Het is mijns inziens vrijwel 
zeker dat tegen het arrest van het H of 's-Gravenhage beroep in cassatie wordt 
ingesteld. Niettemin meen ik dat geen regel zich ertegen verzet over deze zaak te 
spreken. De regel dat men zich van commentaar op een rechterlijke beslissing dient 
te onthouden, geldt wel voor de rechter zelf en misschien ook voor de overheid, maar 
niet voor derden. Integendeel, het is gewenst dat over belangrijke onderwerpen 
waarover de rechter moet beslissen, wordt gesproken en geschreven. Dit bevordert 
dat de rechter zoveel mogelijk gezichtspunten in zijn oordeel betrekt.
3. Opzet van deze rede
Eerst bespreek ik twee grondbeginselen van ons schadevergoedingsrecht. Daarna ga 
ik in op de vorderingen van de ouders en vervolgens besteed ik wat uitvoeriger 
aandacht aan de wrongful life-vorderingen van het kind. Aan het slot bespreek ik de 
vraag of ingrijpen van de wetgever gewenst is.
4. Ieder draagt zijn eigen schade
Ons schadevergoedingsrecht kent twee grondbeginselen die ook bij de voorliggende 
problematiek in het oog moeten worden gehouden. Het eerste beginsel wordt 
weergegeven met het adagium: "Ieder draagt zijn eigen schade"7. Als u schade lijdt 
door blikseminslag, storm, lekkage of langdurige droogte, komt deze in beginsel voor 
uw eigen rekening. Wie uitglijdt en lichamelijk letsel oploopt, moet de schade in de 
regel zelf dragen8. Het tweede beginsel komt tot uitdrukking in het adagium "alterum 
non laedere": berokken een ander geen schade9. Moet schade die is veroorzaakt door 
toedoen van een ander, door de gelaedeerde zelf worden gedragen? Of moet de 
veroorzaker de geleden schade vergoeden? Ons recht kent niet de regel dat ieder die
6 Becker v Schwartz 46 N.Y. 2d 401, 386 N.E. 2 d 807 N.Y.S 2 d 895 (1978).
7 Zie onder meer Asser-Hartkamp 4-III (1998), nr. 12 e.v.; T. Hartlief, Ieder draagt zijn eigen 
schade, oratie Leiden, Deventer 1997; C.H. Sieburgh, Toerekening van een onrechtmatige 
daad, diss. 2000, hoofdstuk I.
8 Het feit dat de schade in de gegeven voorbeelden vaak wordt gedekt door een vrijwillige of 
sociale verzekering, doet aan dit beginsel niet af. Eerder kan men stellen dat deze 
verzekeringen er juist zijn omdat de benadeelde deze schade in beginsel zelf moet dragen. Vgl. 
Asser-Hartkamp 4-III, nr. 15.
9 Beide beginselen vindt men reeds in het Romeinse recht.
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een ander schade toebrengt, deze moet vergoeden10. Om de woorden van Advocaat- 
Generaal Koopmans te gebruiken: "De harde hoofdregel van het 
aansprakelijkheidsrecht is ... nog altijd: "loss lies where it falls""11. Die regel geldt 
ook als de schade door een ander is veroorzaakt. De rechtspraak biedt vele 
voorbeelden, ik geef er één12: Mevrouw Beij stond met een groepje wachtenden bij 
een bushalte. Toen een bus arriveerde stapte zij zonder om te kijken achteruit om 
anderen gelegenheid te geven in te stappen. Zij raakte daarbij Mevrouw Guyt, die 
viel en haar heup brak. Ook al had Mevrouw Beij de schade veroorzaakt, zij werd 
door de Hoge Raad niet aansprakelijk geacht voor de schade van Mevrouw Guyt. Er 
was slechts sprake van een ongelukkige samenloop van omstandigheden. Waarom, 
zo kunnen we ons afvragen, gaat in deze casus het beginsel dat ieder zijn schade 
moet dragen, vóór het beginsel dat je  een ander geen schade mag berokkenen? Het 
antwoord luidt: omdat het gedrag van Mevrouw Bey niet normovertredend was13. Zij 
beging geen fout ten opzichte van Mevrouw Guyt. Voor een uitzondering op de 
hoofdregel dat ieder zijn eigen schade moet dragen, is in beginsel wel plaats als de 
schade is veroorzaakt door een fout van een ander14. De ander is dan aansprakelijk 
voor de schade die de benadeelde lijdt, mits er voldoende causaal verband bestaat 
tussen de schade en die fout.
Ik keer terug naar de Kelly-zaak.
5. De vorderingen van de ouders
5.1. De fout
Op grond van de rapportages van deskundigen zijn zowel de Rechtbank als het Hof 
in de zaak Kelly van oordeel dat de verloskundige op grond van de informatie die zij 
had, prenatale diagnostiek had moeten aanbieden en/of een klinisch geneticus had 
moeten inschakelen. Daarbij woog zwaar dat de moeder bij haar eerste bezoek aan de 
verloskundige had aangegeven twee keer een spontane abortus te hebben gehad en
10 Parl. Gesch. Boek 6, TM, p. 605; HR 27 mei 1994, NJ 1994, 590; HR 18 april 1997, NJ 1997, 
510; HR 2 mei 2000, NJ 2000, 300. In zijn Ars Aequi-noot onder het laatste arrest levert J.M. 
van Dunné stevige kritiek op deze jurisprudentie.
11 A-G Koopmans in zijn conclusie voor HR 18 april 1997, NJ 1997, 510.
12 HR 11 december 1987, NJ 1988, 393.
13 Vgl. Sieburgh, o.c., nr. 2.3.
14 Onder "fout" versta ik hier niet alleen onrechtmatig handelen, maar ook een toerekenbare 
tekortkoming in een contractuele verhouding.
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dat een neef van haar man gehandicapt was ten gevolge van een chromosomale 
afwijking. Door geen nader onderzoek te doen en de moeder niet door te verwijzen, 
maakte de verloskundige volgens de rechter een fout. Deze fout had tot gevolg dat 
niet tijdig werd ontdekt dat de vrucht beschadigd was. Was de beschadiging wel 
tijdig ontdekt, dan had de moeder een abortus ondergaan. De fout van de 
verloskundige was dus niet de oorzaak van de meervoudige handicap van Kelly. Die 
was het gevolg van een erfelijke afwijking. De fout had wel tot gevolg dat aan de 
moeder de mogelijkheid van abortus was onthouden. Daardoor werd inbreuk 
gemaakt op het zelfbeschikkingsrecht van de moeder. Misschien vraagt u zich af: in 
wat voor een tijd leven wij? Kan een verloskundige, een arts of een ziekenhuis 
aansprakelijk zijn, omdat aan de moeder de mogelijkheid van abortus is onthouden 
en dientengevolge een kind is geboren? Leijten wijst er terecht op dat bij dit soort 
vragen recht en ethiek onontwarbaar samenkomen, terwijl ze toch niet 
samensmelten15. In zijn conclusies voor drie arresten van de Franse Cour de cassation 
uit 2001 over wrongful life-zaken betoogt Advocaat-Generaal Sainte-Rose dat een 
discussie over de vraag of abortus mogelijk zou zijn geweest, niet meer acceptabel is 
na de geboorte van het kind. Zijns inziens is een beslissing van de rechter achteraf dat 
het kind geaborteerd had moeten worden in strijd met de menselijke waardigheid16. 
De Cour de cassation is hem niet gevolgd. Ik denk terecht. Een dergelijke onmo­
gelijke beslissing wordt noch in de Franse zaken, noch in de Kelly-zaak van de 
rechter gevraagd. Hij hoeft niet te oordelen over de vraag of het kind geaborteerd had 
moeten worden. Het standpunt van Kelly's moeder is dat de verloskundige door haar 
fout inbreuk heeft gemaakt op haar zelfbeschikkingsrecht, op haar recht om te kiezen 
voor abortus. Wat men ook van abortus moge vinden, de Nederlandse wet kent dit 
recht (onder zekere voorwaarden) aan de moeder toe. De moeder heeft ter zake een 
zelfbeschikkingsrecht dat de verloskundige noch de rechter mag negeren. Op grond 
van rapporten van deskundigen komt de rechter tot het oordeel dat een redelijk 
bekwaam en redelijk handelend verloskundige in een geval als het onderhavige de 
moeder nader had moeten onderzoeken of haar had moeten doorverwijzen. Door dit 
niet te doen heeft de verloskundige in strijd gehandeld met de professionele 
standaard. Zij heeft bij de uitvoering van de behandelingsovereenkomst een fout 
jegens de moeder gemaakt. Of anders uitgedrukt: zij heeft wanprestatie jegens de 
moeder gepleegd17. Het Hof acht de verloskundige aansprakelijk voor de schade die
15 J. Leijten, Wankele overtuigingen, NJB 1997, p. 477.
16 Conclusions de M. Sainte-Rose, www.courdecassation.fr/agenda/arrets/97-17359 conc.htm.
17 Aan de kwestie of de wanprestatie jegens de moeder tevens een onrechtmatige daad inhoudt ten
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door haar fout aan de moeder is toegebracht.
5.2. Schade en causaal verband
Wat houdt die schade in? De ouders vorderden kort samengevat:
- de kosten van opvoeding en verzorging van het kind tot het 21e jaar;
- de extra kosten samenhangende met de handicap van het kind;
- smartengeld.
Is het aanvaardbaar de kosten van opvoeding en verzorging aan te merken als 
schade? Het Duitse Bundesverfassungsgericht oordeelt in een beslissing uit 1993 dat 
het in strijd is met de menselijke waardigheid dergelijke kosten als schade te 
vorderen18. Evenals het Bundesgerichtshof19 verwerpt de Hoge Raad in zijn arrest uit 
1997, het zogenoemde "wrongful birth-arrest"20, deze benadering. Het ging over een 
geval waarin de arts na de operatie had verzuimd een spiraaltje terug te plaatsen. De 
moeder wordt ongewenst zwanger en schenkt vervolgens het leven aan een gezond 
kind. Bij de beoordeling van de vordering van de moeder tot vergoeding van de 
kosten van verzorging en opvoeding van het niet beoogde kind gaat de Hoge Raad
"uit van het rechtens te respecteren besluit van de ouders dat zij hun 
gezinsomvang wensten te beperken en neemt voor wat betreft de situatie nadat 
deze wens door de fout van de arts is doorkruist, uitsluitend tot uitgangspunt 
dat de ouders, die geacht moeten worden het kind in de nieuwe situatie te 
hebben aanvaard, aanspraak maken op een vergoeding voor het beslag dat op 
het gezinsinkomen wordt gelegd door de als gevolg van deze gang van zaken te 
verwachten kosten. In deze gedachtegang is geen plaats voor de opvatting dat 
het kind zelf als schade of schadefactor moet worden gezien. Het gaat immers
opzichte van de vader, besteed ik hier geen aandacht. Vanzelfsprekend is dit naar mijn mening 
niet. Bovendien hield, aldus het Hof, de fout tevens in dat de verloskundige onrechtmatig 
jegens de vader heeft gehandeld.
18 BVerfG 28 mei 1993, NJW 1993, p. 1751 e.v.: "Eine rechtliche Qualifikation des Daseins 
eines Kindes als Schadensquelle kommt hingegen von Verfassungs wegen (Art. 1,I GG) nicht 
in Betracht. Die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, jeden Menschen in seinem Dasein um 
seiner selbst willen zu achten, (...), verbietet es, die Unterhaltspflicht für ein Kind als Schaden 
zu begreifen. Die Rechtsprechung der Zivilgerichte zur Haftung für ärztliche Beratungsfehler 
oder für fehlgeschlagene Schwangerschaftsabbrüche (... oder Sterilisation ...), ist im Blick 
darauf der Ueberprüfung bedürftig."
19 BGH 16 november 1993, BGHZ 124, p. 128-146, NJW 1994, p. 788 e.v.
20 HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, nt. CJHB.
8
uitsluitend om vergoeding voor de extra last die als gevolg van de fout van de 
arts op het gezinsinkomen wordt gelegd en die juist door de aanvaarding van 
het kind ontstaat. Voormelde gedachtengang kan evenmin worden gezegd in 
strijd te komen met de waardigheid van het kind als mens of zijn bestaansrecht 
te ontkennen."
Een min of meer vergelijkbare redenering zou men met betrekking tot de vordering 
van de ouders in de Kelly-zaak kunnen volgen: de wens van de moeder (of de ouders) 
om tot abortus over te gaan indien de vrucht beschadigd zou zijn, dient rechtens te 
worden gerespecteerd. Nu deze wens door de fout van de verloskundige is doorkruist, 
moeten wij ervan uitgaan dat de ouders het kind in de nieuwe situatie hebben 
aanvaard, en aanspraak maken op vergoeding van de gewone en de bijzondere kosten 
van verzorging en opvoeding. Toch dringt de vraag zich op of in gevallen zoals de 
Kelly-zaak, zowel vergoeding van de gewone kosten van verzorging en opvoeding 
als die van de extra kosten ten gevolge van de handicap aan de ouders moeten wor­
den toegewezen. In de wrongful birth-zaak, waar het arrest van de Hoge Raad uit 
1997 betrekking op had, wilden de ouders überhaupt geen kind. De conceptie was 
ongewenst en had een niet beoogde geboorte tot gevolg. Daarentegen wilden de 
ouders van Kelly wel een kind. Het ging om een door hen gewenste zwangerschap, 
maar zij wilden geen gehandicapt kind ter wereld brengen. Men kan de materiële 
schade op verschillende manieren bepalen. De meest eenvoudige is de volgende. Als 
de fout niet zou zijn gemaakt, was het kind er niet geweest. Zowel de gewone kosten 
van opvoeding en verzorging als de extra kosten ten gevolge van de handicap vormen 
schade die een gevolg is van de fout21. Verdedigbaar is echter ook dat onder deze 
omstandigheden slechts de extra kosten die een gevolg van de handicap zijn, moeten 
worden vergoed. De rechtvaardiging hiervoor zou zijn dat, anders dan in het 
wrongful birth-arrest, de norm die de verloskundige heeft geschonden ertoe strekte 
dat de moeder haar zelfbeschikkingsrecht zou kunnen gebruiken om gehandicapt 
leven te voorkomen. Gezien deze strekking kan de moeder naast smartengeld alleen 
de extra kosten van de handicap vorderen. Een ander argument om de beperkte 
schadevergoeding te motiveren, is dat onder de gegeven omstandigheden slechts de 
extra kosten ten gevolge van de handicap in redelijkheid als een gevolg van de fout 
aan de verloskundige kunnen worden toegerekend. Een dergelijke beperking tot de
21 Aldus het Duitse BGH in diverse uitspraken. Zie hierover - zeer kritisch - Eduard Picker, a.w.
9
extra kosten kent het Engelse22 en sinds kort ook het Franse recht23. Ik betwijfel 
echter of de Nederlandse rechter deze weg zal volgen.
6. De vorderingen van Kelly
6.1. Eigen vordering
Hiervoor benadrukte ik al dat de vorderingen van Kelly moeten worden on­
derscheiden van die van de ouders. Zowel de ouders als Kelly vorderen ieder hun 
eigen schade. Kelly vordert haar toekomstige kosten van levensonderhoud en de 
extra kosten die een gevolg zijn van de handicaps. Het gaat daarbij om de kosten die 
opkomen na haar 21e levensjaar. Daarvóór dragen de ouders deze, zij hebben zelf 
vergoeding hiervan gevorderd. Naast vergoeding van deze materiële schadeposten 
vordert ook Kelly smartengeld. Gezien haar leeftijd, wordt Kelly bij het voeren van 
de procedure vertegenwoordigd door haar ouders.
6.2. De fout ten opzichte van Kelly
Wij hebben gezien dat de fout van de verloskundige wanprestatie jegens de moeder 
inhoudt en, aldus het Hof, een onrechtmatige daad ten opzichte van de vader. Maar 
wat is de positie van Kelly? Heeft de verloskundige een fout begaan tegenover Kelly 
zelf? Het Hof beantwoordt deze vraag bevestigend. Volgens het Hof was Kelly - 
naast de moeder - partij bij de behandelingsovereenkomst. De ouders hebben deze 
mede ten behoeve van het kind met de verloskundige gesloten. En het Hof voegt 
hieraan toe dat, ook wanneer Kelly geen partij was bij de behandelingsovereenkomst, 
de verloskundige in elk geval een op haar rustende zorgplicht tegenover het 
ongeboren kind heeft geschonden. Misschien vindt u het vreemd dat een nog niet 
geboren kind partij kan zijn bij een geneeskundige behandelingsovereenkomst. Het 
Burgerlijk Wetboek kent echter de fictie dat een kind van wie een vrouw zwanger is, 
als reeds geboren wordt aangemerkt, zo dikwijls zijn belang dit vordert (art. 1:2 
BW). Deze fictie maakt het rechtens mogelijk dat een ongeboren kind een
22 Mc Farlane v Tayside Health Board, House of Lords, 25 Nov. 1999, [1999] 3 WLR 1301; 
[2000] 2 AC 59. Ook A-G Vranken in zijn conclusie voor het wrongful birth-arrest wil de 
schadevergoeding in beginsel tot extra kosten van handicap en smartengeld beperken. Vgl. 
voorts Schoordijk, NTBR 2001, p. 215.
23 Zie hierna noot 39.
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overeenkomst aangaat24. Het oordeel van het Hof dat ook de ongeboren Kelly in dit 
geval partij was bij de (of een) behandelingsovereenkomst met de verloskundige, 
acht ik niet sterk, maar wel verdedigbaar25. Maar ook als we met het Hof aannemen 
dat het kind partij is, is het geenszins vanzelfsprekend dat de verloskundige dus ook 
wanprestatie tegenover het ongeboren kind heeft gepleegd. Het ongeboren kind heeft 
tegenover de verloskundige niet per definitie dezelfde rechten als de moeder. En 
andersom zijn de uit de overeenkomst voortvloeiende verplichtingen van de 
verloskundige tegenover de moeder niet identiek aan die tegenover het ongeboren 
kind26. In casu had de verloskundige tegenover de moeder de verplichting prenatale 
diagnostiek te verrichten of haar door te verwijzen, zodat zij de juiste 
gezondheidstoestand van de vrucht zou kennen en desgewenst voor een abortus zou 
kunnen kiezen. Maar dat betekent toch niet dat de verloskundige ook tegenover het 
kind dergelijke verplichtingen had teneinde een abortus mogelijk te maken? Het Hof 
gaat daar wel van uit. Het overweegt dat de ongeboren dochter weliswaar "geen 
afweging kan maken ter zake van haar al of niet bestaan ..., maar [dat] die beslissing 
... namens haar door de ouders [wordt] genomen, zoals bij abortus steeds het geval 
zou zijn geweest". De redenering van het Hof is naar mijn overtuiging onhoudbaar en 
ook verwerpelijk. Het recht op abortus is een zelfbeschikkingsrecht van de moeder. 
Zij is - binnen zekere grenzen - baas in eigen buik. Het feit dat zij dit recht onder 
omstandigheden mede in het belang van het kind uitoefent, betekent nog niet dat het 
kind (indirect) een recht op abortus heeft. Nog minder volgt daaruit dat rechtens het
24 Tegenover een ongeboren kind kan ook een onrechtmatige daad worden gepleegd, bijvoorbeeld 
in het geval dat de vrucht door een fout van de arts tijdens de zwangerschap wordt beschadigd.
25 Denkbaar is dat er twee behandelingsovereenkomsten zijn, één met de moeder en één met 
Kelly. Het Hof lijkt aan te nemen dat er één behandelingsovereenkomst is, waarbij naast de 
verloskundige de moeder en Kelly partij zijn. Het Hof zoekt voor zijn oordeel steun in HR 8 
september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB. Hierin besliste de Hoge Raad dat een kind partij kan 
zijn bij een behandelingsovereenkomst. Het ging om een reeds geboren kind. Uit dit arrest 
vloeit niet voort dat het ongeboren kind steeds partij is. Het enkele feit dat de behandelings­
overeenkomst mede in het belang van het kind is aangegaan, betekent niet dat er in naam van 
het kind is gecontracteerd. Ik zou willen aannemen dat een moeder die met het oog op haar 
zwangerschap met een verloskundige een overeenkomst aangaat in de regel voor zichzelf en in 
eigen naam handelt.
26 Meer in het algemeen kan gesteld worden dat bij een meerpartijenovereenkomst de rechten en 
verplichtingen van de respectieve partijen niet identiek behoeven te zijn. Vgl. de positie van 
partijen nadat de derde een ten behoeve van hem gemaakt derdenbeding heeft aanvaard. De 
positie van de derde ten opzichte van de promissor zal doorgaans verschillen van die van de 
stipulator ten opzichte van de promissor. Bij de behandelingsovereenkomst zullen bijvoorbeeld 
de verplichtingen die de verloskundige op grond van art. 7:448 BW tegenover de moeder heeft 
niet onverkort tegenover het kind bestaan.
11
kind zelf tot abortus besluit27. Het is de moeder - alleen zij - die (uiteindelijk) de 
beslissing neemt.
Ik leg u een ander geval voor: een blinde vrouw vermoedt dat zij zwanger is. Zij 
wenst geen kind te krijgen, omdat zij vindt dat zij door haar handicap een kind niet 
goed zal kunnen grootbrengen. De vrouw vraagt een arts om een zwangerschapstest 
en geeft aan abortus te zullen plegen als zij zwanger blijkt te zijn. Zij voegt eraan toe 
dat zij dit vooral in het belang van het kind wil. De uitslag van de test geeft aan dat 
mevrouw niet zwanger is. De arts heeft echter bij de test een fout gemaakt en zeven 
maanden later wordt een gezonde zoon geboren. Had de arts tegenover deze 
ongeboren zoon de verplichting de zwangerschapstest correct uit te voeren zodat zijn 
moeder abortus had kunnen zou ondergaan? Kan de zoon na zijn geboorte van de arts 
vergoeding vorderen van zijn toekomstige kosten van levensonderhoud? Natuurlijk is 
er een verschil tussen dit voorbeeld en de Kelly-zaak. Kelly is ernstig gehandicapt, 
terwijl de zoon kerngezond is. Maar is dit verschil beslissend? Zou je, de redenering 
van het Hof volgend, niet het volgende antwoord moeten geven? De moeder en de 
ongeboren zoon zijn beiden partij bij de behandelingsovereenkomst. De moeder heeft
- al dan niet tezamen met de vader - namens de zoon beslist dat deze geaborteerd zal 
worden en dit aan de arts laten weten. De arts had derhalve ook tegenover de zoon de 
verplichting zodanig te handelen dat de moeder voor zijn abortus had kunnen kiezen. 
Door zijn fout kon abortus niet tijdig meer plaatsvinden. De arts pleegt wanprestatie 
tegenover de blinde moeder en de zoon. De zoon kan derhalve de arts aanspreken tot 
vergoeding van de toekomstige kosten van zijn levensonderhoud.
Ik vind een dergelijke uitkomst onaanvaardbaar en kan mij ook niet voorstellen 
dat een rechter zo'n vordering zou toewijzen. Aan degenen die menen dat de 
meervoudige handicap van Kelly beslissend is voor het toewijzen van haar 
vorderingen, zou ik het volgende willen voorhouden. In zowel de Kelly-zaak als de 
zaak van de blinde moeder moest de arts er ernstig rekening mee houden dat de 
moeder - afhankelijk van de uitkomst van het onderzoek - voor abortus zou kiezen. 
Heeft een arts tegenover een ongeboren ernstig gehandicapt kind wel de verplichting 
te zorgen dat de moeder een abortus kan ondergaan en tegenover een ongeboren 
gezond kind niet? Hoe ernstig moet de handicap van het kind zijn om deze 
verplichting aan te nemen? Rust op de arts een eigen rechtsplicht jegens het kind om 
te beoordelen of diens leven levenswaardig is? Naar mijn oordeel is zo'n rechtsplicht
27 De wettelijke vertegenwoordigingsbevoegdheid van de ouders gaat niet zover dat zij het kind 
kunnen vertegenwoordigen bij een beslissing het leven af te breken.
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jegens de ongeborene onverenigbaar met de positie van de arts.
Ik zou willen aannemen dat een ongeboren kind, al dan niet met een handicap, 
geen recht heeft jegens de arts of de verloskundige dat deze zijn moeder in staat stelt 
te kiezen voor abortus. Andersom heeft de arts tegenover de ongeborene evenmin een 
verplichting abortus mogelijk te maken. In beide gevallen is het ook niet de 
beslissing van het kind dat de moeder een abortus ondergaat. Voor het gehandicapte 
kind geldt voorts dat er geen recht bestaat om zonder handicap geboren te worden28.
6.3. Kelly's schade en causaal verband
Uit het voorgaande volgt dat een schadevergoedingsvordering van Kelly naar mijn 
mening alleen al dient te worden afgewezen, omdat de fout van de verloskundige of 
de arts, niet kan worden aangemerkt als wanprestatie of een onrechtmatige daad 
tegenover het ongeboren kind. Maar ook indien men daar anders over denkt, ligt de 
vordering nog niet voor toewijzing gereed. Heeft het kind wel schade? En zo ja, hoe 
moet die worden bepaald? De Franse Advocaat-Generaal Sainte-Rose meent dat de 
voorstanders van de wrongful life-actie dit punt over het hoofd hebben gezien en hij
29waarschuwt voor de consequenties voor de aansprakelijkheid van medici . Het is 
inderdaad zeer twijfelachtig of het enkele feit dat het kind - al dan niet gehandicapt - 
geboren wordt, voor het kind schade oplevert. Voor de vaststelling van de schade 
vergelijkt men twee situaties: de situatie waarin de benadeelde thans verkeert en de 
hypothetische situatie waarin deze zou hebben verkeerd, indien de fout niet zou zijn 
gemaakt30. De schade is het nadelige verschil tussen beide. De hypothetische situatie 
houdt in casu in dat het kind er niet zou zijn geweest. Kan men überhaupt wel een 
vergelijking maken tussen niet-bestaan en leven? Wat weten wij van niet-zijn, van 
non-existentie? Ik meen dat het maken van een dergelijke vergelijking onmogelijk 
is31. Maar ook als men aanvaardt dat dit wel kan, blijft de vraag hoe je kunt 
vaststellen dat niet-zijn meer waard is dan een gehandicapt leven. Misschien ligt de
28 Vgl. Vranken, WPNR 6456 (2001), p. 755. Deze stelling geldt niet (onverkort), indien de 
handicap had kunnen worden voorkomen of tijdens de zwangerschap behandeld had kunnen 
worden.
29 Mijns inziens zullen deze consequenties beperkt zijn.
30 Zie o.a. A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss. Utrecht, 1965, nr. 
11; Asser-Hartkamp 4-I (2000), nr. 415 e.v.; A.R. Bloembergen en S.D. Lindenbergh, Mon. 
Nieuw BW B-34, nr. 6 e.v.
31 Vgl. Mc Kay v. Essex, AHA (1982) QB 1166, (1182) 2 ALLER 771 CA; BGH 18 januari 
1983, JZ 1983, 450; G. Tedeschi, Irael Law Review 1966, 529; Robert Kruithof, o.c., p. 2752 
e.v.
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omgekeerde stelling meer voor de hand: leven, al dan niet met een handicap, is 
waardevoller dan niet leven32. Gezaghebbende schrijvers, zoals de Belg Dirix33 en de 
Nederlander Nieuwenhuis34, menen dat bij de vraag naar de schade niet op deze 
wijze geredeneerd mag worden. Dirix, die rechter is in het Belgische Hof van 
Cassatie en hoogleraar aan onze zusteruniversiteit te Leuven, motiveert dit aldus35:
"Het gehandicapte kind zegt immers niet dat het liever niet geboren had willen 
worden; het stelt gewoon: mijn moeder had mij dit leven met een handicap 
willen besparen en de nadelige gevolgen van het leven met de handicap wil ik 
daarom vergoed zien."
Ik acht die redenering, eerlijk gezegd, niet overtuigend. Waarom mag de 
gebruikelijke weg die we bij het vaststellen van de schade plegen te volgen, hier niet 
worden gevolgd? Op grond waarvan mag de vergelijking tussen leven en niet-bestaan 
worden vervangen door de vergelijking tussen gehandicapt leven en leven zonder 
beperkingen? Deze laatste hypothetische situatie doet zich in casu juist niet voor. 
Overigens kan aan Dirix c.s. worden toegegeven dat mogelijk ook de Franse Cour de 
cassation de redenering die hij verdedigt, heeft gevolgd. Volgens de Franse hoogste 
burgerlijke rechter kan het kind aanspraak maken op vergoeding van de schade die 
voortvloeit uit de handicap ("du préjudice résultant de ce handicap"). De Franse Cour 
de cassation gaat daarmee overigens veel minder ver dan het Hof 's-Gravenhage. Dat 
heeft immers beslist dat Kelly niet alleen vergoeding behoort te krijgen van de schade 
die voortvloeit uit de handicap, maar ook van haar toekomstige kosten van het 
gewone levensonderhoud. Voor zover ik heb kunnen nagaan, is vrijwel nergens in de 
wereld een zo ruime schadevergoeding op grond van een wrongful life-actie 
toegewezen.
Ook het causaal verband lijkt een onoverkomelijke hindernis te vormen voor het 
toewijzen van de wrongful life-vordering van het kind. Waarom zou de arts of 
verloskundige aansprakelijk moeten worden gehouden voor de nadelige gevolgen van 
de handicap die niet door hem of haar is veroorzaakt, maar aangeboren en
32 Vgl. het citaat van Rubenstein aan het begin van deze rede.
33 E. Dirix, Tijdschrift voor Belgisch burgerlijk recht, 2002, p. 208 e.v. Vgl. ook H.C.F. 
Schoordijk, NTBR 2001, p. 212 e.v.
34 J.H. Nieuwenhuis, RM Themis 2001, p. 97-98.
35 Dirix ontleent deze motivering vrijwel letterlijk aan Schoordijk, NTBR 2001, p. 215.
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onbehandelbaar w as?36
7. Moet de wetgever ingrijpen?
Vrijwel overal in de wereld zijn wrongful life-vorderingen door de rechter 
afgewezen. Dit is niet het geval in enkele Amerikaanse staten, Israël en Frankrijk. 
Zoals gezegd, wees de Franse Cour de cassation in 2000 de wrongful life-vordering 
van Nicolas Perruche toe. Deze beslissing heeft tot veel tumult geleid. Medici wezen 
er op dat zij voortaan bij de minste of geringste indicatie abortus zouden moeten 
adviseren. Aansprakelijkheidsverzekeraars kondigden een forse verhoging van de 
premies aan. Gehandicapten voelden zich beledigd: de kwaliteit van hun leven werd 
kennelijk als minderwaardig gezien. Ook verschillende rechtsgeleerde auteurs 
leverden stevige juridische kritiek. Op 29 mei 2001 bracht de Conseil consultatif 
national d'éthique een advies uit waarin onder meer wordt geconcludeerd37 dat de 
aansprakelijkheid negatieve effecten heeft op de medische zorg (defensieve 
geneeskunde) en op de relaties binnen het gezin. Met dit laatste wordt bedoeld dat 
een kind ook zijn ouders aansprakelijk zal kunnen stellen voor het feit dat het met 
een handicap is geboren. Voorts worden volgens de Conseil ouders en artsen in feite 
gedwongen alleen een gezonde foetus in leven te laten. Dat is ethisch onaanvaardbaar 
en een belediging voor de gehandicapten. Ondanks deze felle reacties heeft de Cour 
de cassation in 2001 vier uitspraken gewezen waarin het uitgangspunt dat een
38wrongful life-actie van het kind rechtens mogelijk is, overeind is gebleven . De 
Franse wetgever heeft echter ingegrepen. De wet van 4 maart 2002 - veelal "la Loi 
anti-Perruche" genoemd - sluit de mogelijkheid van een wrongful life-actie van het 
kind uit39. Dezelfde wet bepaalt dat iedere gehandicapte, ongeacht de oorzaak van 
zijn gebrek, recht heeft op solidariteit van de gemeenschap ("L'ensemble de la 
collectivité nationale").
36 Vgl. Vranken, WPNR 6456 (2001), p. 755.
37 Recommendation 68, Dictionnaire permanent de bioéthique, Bulletin 104, Juillet 2001, p.
7467.
38 Zie hierover ondermeer A.H. Duguet, European Journal of Health Law 2002, p. 139 e.v. (met 
een algemene literatuuropgave) en verschillende van de in noot 2 genoemde Franse publikaties.
39 Artikel 1 lid I. De wrongful birth-actie van de ouders blijft wel mogelijk, maar de mogelijkheid 
tot schadevergoeding lijkt aanzienlijk beperkter dan voorheen. De schadevergoeding wordt 
beperkt tot de levensduur van het gehandicapte kind en kan alleen de specifieke kosten van de 
handicap omvatten. Zie Patrice Jourdain, Loi anti-Perruche: une loi démagogique, Le Dalloz, 
nr. 11, 2002, p. 891-893.
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Engeland kent al sinds 1976 wetgeving die de wrongful life-vordering uitsluit40. 
Ook in Nederland hoort men na de Kelly-uitspraak geluiden dat de wetgever moet 
ingrijpen. Minister Donner heeft onlangs op vragen uit de Tweede Kamer 
geantwoord dat hij zich, nu cassatie in de Kelly-zaak wordt overwogen, op dit 
moment niet wil uitspreken of naar geldend recht deze claims mogelijk zijn. Hij vindt 
wel dat de wetgever zich een oordeel moet vormen over deze materie41. Het lijkt mij 
wijs eerst de beslissing van de Hoge Raad in de Kelly-zaak af te wachten. Indien de 
Hoge Raad het oordeel van het Hof met betrekking tot de vordering van Kelly in 
stand laat, is een snelle reactie van de wetgever gewenst.
8. Slot
Mijnheer de rector magnificus, "Leven om te leven. Fascinerende verhalen over de 
waarde van in leven zijn doen de ronde." Een gehandicapt leven is niet minder 
levenswaardig dan ander leven. Wie met een handicap ter wereld komt, kan niet met 
succes betogen dat hij er recht op had geaborteerd te worden42. Evenmin kan hij 
aanvoeren dat hij recht had op een leven zonder handicap43. Dergelijke rechten 
bestaan niet. Voor de nadelen die voortvloeien uit een aangeboren niet behandelbare 
handicap is de arts of verloskundige die door een fout aan de moeder de mogelijkheid 
van abortus heeft onthouden, tegenover het kind niet aansprakelijk. De fout jegens de 
moeder is geen fout ten opzichte van het kind. Ons aansprakelijkheidsrecht brengt 
mee dat de gehandicapte deze nadelen niet op de arts of verloskundige kan 
afwentelen. Daarentegen kan de gehandicapte wel aanspraak maken op solidariteit 
van de gemeenschap, ook op solidariteit in financiële zin. Dat geldt niet alleen voor 
de gehandicapte die door een fout van een arts of verloskundige niet beoogd is 
geboren, maar voor iedere gehandicapte. Als gemeenschap hebben wij de plicht te 
waarborgen dat de gehandicapte niet gelijk Job hoeft uit te roepen: "Weg met de dag 
waarop ik werd geboren, weg met de nacht die mijn ontvangenis zag"44. We hebben 
de verplichting te waarborgen dat ook de gehandicapte kan leven om te leven.
40 Congenital Disabilities (Civil Liability), Act 1976.
41 Tweede Kamer, 2002-2003, Aanhangsel, nr. 1203. Zie ook 1204 en 1205.
42 Ik druk me hier erg beknopt uit. Zie voor een preciezere formulering nr. 6.2.
43 Zie noot 27.
44 JOB 3, 3.
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